-

<

addY -
IR

FUELLN
- ”,

¢ 1
- \2 JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
,3 - SECCION SEGUNDA -
o
'°4 De c®
Bogota, D.C., 1

Expediente: 2015-00883

Demandante: LUZ MARINA MARTINEZ DiAZ

Demandada: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONPREMAG
Asunto: Descuentos en salud
Sentencia: 66

No encontrandose causal que pueda anular lo actuado, agotadas las etapas previas
previstas dentro de la presente actuaciéon y vencido el término para presentar por escrito
los alegatos de los sujetos procesales, se procede a dictar SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho laboral
de la referencia.

I. ANTECEDENTES

La sefiora Luz Marina Martinez Diaz actuando a través de apoderado judicial, en ejercicio del
medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, mediante escrito radicado el 27
de noviembre de 2015 (f. 23), elevd demanda ante esta jurisdiccion solicitando las
siguientes:

A. PRETENSIONES
De acuerdo con lo manifestado en la audiencia inicial:

1. Se declare la existencia del silencio administrativo negativo, en relaciéon con el
derecho de peticion radicado ante la Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el que la demandante solicité la devolucion y
suspension de los descuentos en salud de la mesada adicional de diciembre.

2. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se
condene a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio para que ordene a la Fiduciaria la Previsora en calidad de
administradora de sus recursos el reintegro de todos los descuentos del 12% realizados con
destino a salud sobre las mesadas adicionales de diciembre, desde la adquisicion del
estatus de pensionada hasta la fecha y suspender los descuentos en mencion.

3. Condenar a la entidad demandada al pago en forma indexada, del valor de las
diferencias adeudadas desde la fecha de la adquisicion del estatus de pensionada,
aplicando para tal fin la variacion del indice de Precios al Consumidor certificado por el
D.A.N.E.

4. Se condene a la parte demandada al cumplimiento del fallo, de acuerdo con lo
establecido en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011, e igualmente se reconozcan
los intereses a partir de la respectiva sentencia, tal como lo establece el articulo 192 ibidem.

5. Condenar a la demandada a que si no da cumplimiento al fallo dentro del término
previsto en el articulo 195 numeral 42 del CPACA se realice el pago con el interés moratorio
a la tasa comercial.

6. Se condene a la demandada en costas y gastos del proceso en los términos del
articulo 188 ibidem.
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B. NORMAS VIOLADAS

Cité como normas violadas algunos articulos de la Constitucion Politica, Ley 91 de 1989, Ley
42 de 1966, Ley 100 de 1993, Ley 6 de 1945, Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969,
Decreto 1073 de 2003, Ley 1250 de 2008 y Ley 812 de 2003.

C. CONCEPTO DE LA VIOLACION

El apoderado de la parte actora se refirio a la normatividad aplicable a los docentes e indic
que el articulo 82 de la Ley 91 de 1989 posibilita la deduccion del 5% de cada una de las
mesadas, incluidas las mesadas adicionales.

Indico que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 incrementd la cotizacion en salud de los
docentes pensionados, pues los obligd a partir de su vigencia a asumir la totalidad de la
cotizacion que es del 12% toda vez que la norma remite a las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, por lo que resulta enteramente aplicable lo sefialado en el paragrafo del articulo 12 del
Decreto 1073 de 2002, que establecié que de conformidad con los articulos 50y 142 de la Ley
100 de 1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podran efectuarse sobre las
mesadas adicionales.

Indicé que conforme con la sentencia del Consejo de Estado del 3 de febrero de 2005 se dejo
sin efectos los descuentos por concepto de salud de la mesada adicional del mes de diciembre,
consagrada en el articulo 50 de la Ley 100 de 1993.

D. ACTUACION PROCESAL

1. Admision de la demanda

Mediante auto del 14 de abril de 2016 (f. 32), se admitié la demanda, providencia que fue
notificada mediante estado el 5 de abril de 2016.

2. Contestacion de la demanda

Debidamente notificada la demanda propuesta por el actor, las entidades accionadas
guardaron silencio.

3. Audiencia inicial
El 30 de marzo de 2017, se llevo a cabo audiencia inicial prevista en el articulo 180 del CPACA,
en la cual se agotaron las etapas previas y se dispuso la practica de pruebas (ff. 56 - 58); una
vez recaudadas se corri6 traslado a las partes y se concedio término para alegar de conclusion
mediante providencia del 30 de junio de 2017 (f. 193).

4. Alegatos de conclusion

Dentro del término legal, las entidades demandadas guardaron silencio.

Por su parte, la parte actora presentd sus alegatos de conclusion (f. 195 y vto.); sin
embargo, no se tienen en cuenta por cuanto el doctor Porfirio Riveros Gutiérrez reasumio
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el poder el 30 de marzo de 2017(f. 55), con lo cual quedé revocada la sustitucion realizada
el 14 de diciembre de 2016, a la doctora Nelly Diaz Bonilla (f. 51), al tenor de lo dispuesto
en el inciso final del articulo 75 del C.G.P.

No encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado, se procede a estudiar de fondo
el asunto controvertido y a decidir en derecho lo que resulte probado, previas las siguientes,

Il. CONSIDERACIONES
A. IDENTIFICACION DEL ACTO ENJUICIADO

Se demanda la configuracion y consecuente nulidad del silencio administrativo en que
incurrid la Secretaria de Educacion de Bogota frente a la solicitud de reintegro y suspension
de los valores descontados en exceso para salud.

B. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico consiste en establecer si hay lugar a ordenar la devoluciéon y
suspension de los descuentos que por concepto de salud se vienen realizando en las
mesadas pensionales adicionales de diciembre.

C. HECHOS PROBADOS
En el expediente se encuentran probados los siguientes hechos:

1. Mediante Resolucion No. 2765 del 12 de julio de 2010, la entidad demandada
reconocié a la accionante pensién de jubilacién, con efectividad a partir del 26 de
septiembre de 2009 (ff. 3 - 6).

2. Segun el formato unico de expedicion del certificado de historia laboral, la demandante
se vinculé como docente territorial desde el 3de septiembre de 1981 (f. 92).

3. Obra comprobante de pago en el que se certifica el descuento del 12% por salud que
se hace sobre la mesada adicional de diciembre (f. 10).

4. La demandante elevo solicitud de suspension y reintegro de todos los descuentos en
salud que se efecttian a sus mesadas adicionales (f.7).

D. DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Una vez estudiado el proceso de la referencia se observa que ocurrié el silencio administrativo
negativo de conformidad con el articulo 83 del CPACA, en la medida que la actora presento
peticion solicitando la suspension y reintegro de los valores descontados por concepto de
salud en las mesadas adicionales, y la entidad peticionada no dio respuesta de fondo a lo
solicitado, razon por la cual, se entenderd que su respuesta frente a tal solicitud es negativa.

Configurado de esta manera el silencio administrativo negativo, el administrado queda
habilitado para acudir directamente a la jurisdiccion, en tanto que conforme a lo dispuesto en
el numeral 22 del articulo 161 ejusdem. “El silencio negativo en relacion con la primera

peticion permitira demandar directamente el acto presunto”.

E. ANALISIS DEL DESPACHO
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1.  Marco juridico de los descuentos para seguridad social en salud sobre las mesadas
pensionales del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

El articulo 82 de la Ley 91 de 1989 posibilitd la deduccion del 5% de cada una de las
mesadas, incluidas las mesadas adicionales. No obstante, el articulo 81 de la Ley 812 de
2003 incremento la cotizacion en salud de los docentes oficiales pensionados, pues los
obligd, a partir de su vigencia, a asumir en su totalidad una cotizacién del 12%, toda vez
que la norma para estos efectos remitio a las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

De esta manera, , el efecto del incremento de la cotizacidn y su remision a las leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, no es otro que la derogatoria tacita del numeral 52 del articulo 82 de
la Ley 91 de 1989, a esta conclusion llegd la Corte Constitucional en Sentencia C-369 de
2004, en la que argumento que la citada norma establecio la obligacion de los pensionados
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de cancelar la totalidad
de la cotizacion en salud, prevista en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, equivalente al
12% de su mesada pensional’.

Siendo asi, para no resulta procedente la mixtura de normas por lo que no es acertado
aplicar el segmento del numeral 52 del articulo 82 de la Ley 91 de 1989, que posibilita la
deduccidn incluso en las mesadas adicionales, y por otra, aplicar en lo mas favorable a la
entidad, el monto del 12.5% de la cotizacion prevista en las leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, lo que resulta contrario al principio de inescindibilidad.

Estima el Despacho que en virtud de la derogatoria del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 y en
aplicacion de lo previsto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para el tema en estudio
debe darse aplicacion a la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003 y demas normas que las
modifican y derogan, entre ellas, lo previsto en el articulo 12 del Decreto 1073 de 20022,

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, declaré nulo parcialmente el
paragrafo de la citada norma, Unicamente en cuanto dispuso que no podran efectuarse
descuentos sobre la mesada adicional a que se refiere el articulo 142 de la Ley 100 de 1993
(mesada de junio), siendo claro la improcedencia de los descuentos frente a la mesada
prevista en el articulo 50 de la Ley 100 de 1993 (mesada de diciembre)®. Con el mismo
razonamiento de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, la Sala de

1 Corte Constitucional. C-369 del 27 de abril de 2004. “En esas circunstancias, como conforme al articulo 143 de la Ley
100 de 1993, la cotizacién para salud para los pensionados estd, en su totalidad, a cargo de los pensionados, entonces es
razonable entender, como lo hacen el actor y todos los intervinientes, que la norma acusada estd estableciendo que los
pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deberdn, de ahora en adelante,
cancelar la totalidad de la cotizacion en salud prevista por las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, que es del 12% de su
mesada, mientras que, conforme a las regulaciones especificas de los pensionados de dicho fondo, vigentes
anteriormente, dichos pensionados cancelaban una cotizacion menor. En efecto, sequn el articulo 8°de la Ley 91 de 1989,
estos pensionados debian cancelar 5% de su mesada pensional como contribucion a los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio™ (negrilla fuera de texto).

2 pecreto 1073 de 2002 “Por el cual se reglamenta las Leyes 71y 79 de 1988 y se requlan algunos aspectos relacionados
con los descuentos permitidos a las mesadas pensionales en el régimen de prima media”. “ARTICULO 1o. DESCUENTOS
DE MESADAS PENSIONALES. De conformidad con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el articulo
31dela Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o institucion que pague pensiones, deberd realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se realizardn previo el cumplimiento de los requisitos legales.//
(...) PARAGRAFO. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993, los descuentos de que tratan estos
articulos no podrdn efectuarse sobre la mesadas adicionales.” (Negrilla fuera de texto).

3 Consejo de Estado, la Seccion Segunda, Sentencia del 3 de febrero de 2005.

Paginad de7




JUZGADO 17 (DIECISIETE) ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
Exp.: 2015-00883
Demandante: Luz Marina Martinez Diaz
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado estim6 que no es procedente efectuar
descuento alguno a las mesadas adicionales de junio y diciembre®.

Asi las cosas, nuestro érgano de cierre en los citados pronunciamientos ha estimado
improcedentes los descuentos por concepto en salud en las mesadas adicionales, de junio
y diciembre, previstas en los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993, criterio que acoge
este Despacho.

2. Caso concreto

Se encuentra probado que a la demandante mediante Resolucién 2765 del 12 de julio de
2010 le fue reconocida pensién por parte de la entidad accionada (f. 3 a 6), la cual viene
siendo pagada a través de la Fiduciaria La Previsora S.A., como administradora del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, observandose en el extracto visible a folio
10 los descuentos realizados por concepto de salud sobre las mesadas adicionales de
diciembre pagadas a la actora.

Asimismo, se encuentra probado que la demandante elevé peticion ante la Secretaria de
Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con la respuesta
obrante a folio 7, a fin de obtener la suspensién en los descuentos que por concepto de
salud se hace en sus mesadas adicionales, la cual no fue resuelta de fondo.

Asi las cosas, atendiendo la normatividad aplicable al caso bajo estudio y el precedente
jurisprudencial al que se ha hecho referencia en esta sentencia, a la demandante le asiste el
derecho a la suspension y reintegro de los valores descontados por concepto de salud de sus
mesadas adicionales de diciembre.

Se concluye entonces que el correcto proceder de la entidad demandada, debid estar dirigido
a acceder a lo solicitado por la accionante, razén por la cual el Despacho encuentra probados
los cargos de nulidad invocados contra el acto administrativo demandado por resultar
contrario a las disposiciones legales que regulan la materia.

En consecuencia, prosperan las pretensiones de la demanda y se ordenara a la Nacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - representado por el Ministerio de
Educacion Nacional y a la FIDUPREVISORA S.A. como entidad fiduciaria administradora de
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, suspender los
mencionados descuentos y restituir las sumas descontadas en las mesadas adicionales de
diciembre, desde la fecha del reconocimiento del status pensional.

E. Prescripcion de mesadas

En lo relativo a la efectividad del reajuste ordenado y en lo concerniente a la prescripcion
trienal, consagrada en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 (reglamentado por el
Decreto 1848 de 1969 —articulo 102), se ha de indicar que de la documentacion probatoria
obrante en el plenario, se corrobora que a la demandante le fue reconocida la pensién de
jubilacién mediante la Resolucidn 2765 del 12 de julio de 2010 a partir del 26 de septiembre

* Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del Dieciséis (16) de diciembre de mil novecientos
noventa y siete (1997). Radicacion numero: 1064
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de 2009 y que elevo peticion que obtuvo respuesta el 9 de julio de 2012 (f. 7), es decir
interrumpio la prescripcion que venia corriendo.

En consecuencia, se ordenara el reintegro de los dineros descontados por concepto de
salud de las mesadas adicionales de diciembre, a partir del dia 26 de septiembre de 2009,
fecha a partir de la cual percibe su pension, tal como se indicara en la parte resolutiva de
la sentencia.

F. Ajuste de la condena al pago de una cantidad liquida de dinero

Respecto de los valores que resulten a favor de la parte, debe aplicarse la formula siguiente,
que ha sido debidamente sustentada por el Honorable Consejo de Estado, basandose en el
articulo 178 del C.C.A., hoy inciso final del articulo 187 del C.P.A.C.A., y que tiene por objeto
traer a valor presente las suma que dejo de recibir el censor, protegiéndose asi a la persona
de los altos indices de desvalorizacion monetaria:

R=RH indice final
indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es lo
dejado de percibir por la parte demandante por concepto de los descuentos mencionados
desde la fecha a partir de la cual se originé la obligacion, por la suma que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente en la fecha de ejecutoria
de esta sentencia), por el indice inicial, vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago®.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes, para cada mesada teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de ellos. La formula se aplicard hasta cuando quede
ejecutoriada esta sentencia, pues en adelante se pagaran los intereses establecidos en el
articulo 197 del C.P.A.C.A. Se dara cumplimiento a esta sentencia igualmente, de conformidad
a lo establecido en el inciso 12 del citado articulo.

3. De las costas

El Despacho, conforme a lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se abstendra de
condenar en costas a la parte demandada, en tanto no se ha comprobado un uso indebido
o arbitrario de los instrumentos procesales por parte de ésta®. Asi mismo, no se
comprobaron los hechos que acreditan su causacion como se exige en el numeral 8 del
articulo 365 del C.G.P.

Advierte el Despacho que las normas citadas, la jurisprudencia anunciada y el desarrollo
del tema en extenso quedan consignados en el acta de esta diligencia.

I1l. DECISION

5Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 13 de julio de 2006, radicado interno No. 5116-05.

6 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, Sentencia del 25 de mayo de 2006. Rad. 2001-04955-01 (2427-2004)
“(...) solo cuando el Juez, después de valorar la conducta de las partes, compruebe que hubo uso abusivo de los medios
procesales es del caso condenar en costas lo que, contrario sensu, significa que si la conducta procesal fue correcta no es
posible acceder a la condena en costas”.
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En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE
BOGOTA, D.C., Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR NULO el acto ficto generado, en cuanto negé la suspension vy
devolucion de los descuentos en salud de la mesada adicional de diciembre, por las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENAR a las entidades demandadas a la suspension de los
descuentos en salud sobre las mesadas adicionales de diciembre y CONDENAR a la NACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - LA FIDUCIARIA LA
PREVISORA - FIDUPREVISORA S. A., como entidad administradora de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a RESTITUIR a favor de la sefiora LUZ
MARINA MARTINEZ DIAZ el valor de los descuentos realizados por concepto de salud sobre
las mesadas adicionales de diciembre, causadas a partir del 26 de septiembre de 2009, fecha
de efectividad de la pensidn, sumas estas que deberan ser indexadas con fundamento en los
indices de precios al consumidor certificados por el DANE y de acuerdo a la formula sefialada
en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO.- SE DARA cumplimiento a la presente providencia dentro de los términos
establecidos en los articulos 192, 193, 194 y 195 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. E/ acto sera motivado, se notificard ala
parte interesaday tendra recursos para que se resuelvan los posibles conflictos que puedan
surgir y evitar hasta donde sea posible, nuevas controversias judiciales.

CUARTO.- SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.

QUINTO.- Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a
la entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucion y cumplimiento
(Articulos 192 y 203 inciso final, de la Ley 1437 de 2011). Devuélvase a la parte demandante
el remanente de los gastos del proceso si lo hubiere, asi mismo, expidase copia de
conformidad con lo normado en el articulo 114 del C.G.P.

SEXTO.- Contra esta decision procede el recurso de apelacion en los términos del articulo
247 del CPACA con consonancia con el inciso 4 del artic»eq.i del CPACA

\
‘l

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

|

|
i
\
LUZ MATILDE ADAI
JUEZ

E CABRERA
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